Voorkeursbeleid voor vrouwen bij de beloning by Heerma van Voss, G.J.J.
Voorkeursbeleid voor vrouwen bij de beloning
Door mr G J J . Heerma van Voss, universitair hoofddocent
sociaal recht, Rijksuniversiteit Limburg.
Dit artikel bevat de persoonlijke opvattingen van de auteur.
i, Inleiding
Is voorkeursbeleid voor vrouwen bij de beloning juridisch toe-
laatbaar? Deze vraag zal worden besproken naar nationaal recht
(par. 2) en communautair recht (par. 3). Daarna komen de mo-
gelijke voorwaarden waaronder dit zou kunnen aan de orde
(par. 4) en worden deze aan de hand van enkele voorbeelden
toegelicht (par. 5).
2. Toelaatbaarheid voorkeursbeleid
74 De Nederlandse wetgeving laat in het algemeen voorkeursbeleid
voor vrouwen toe. Artikel 1637ij, eerste lid Burgerlijk Wetboek
(BW) verbiedt ten aanzien van de arbeidsovereenkomst onder-
scheid tussen mannen en vrouwen in de arbeidsvoorwaarden.
Het vierde lid laat echter afwijking toe indien het bedingen
betreft die vrouwelijke arbeiders in een bevoorrechte positie
beogen te plaatsen teneinde feitelijke ongelijkheden op te hef-
fen. Hetzelfde geldt voor de openbare dienst (art. 1. jo 5 Wet
gelijke behandeling van mannen en vrouwen, hierna te noemen
WGB) en voor andere arbeid die onder gezag wordt verricht
(art. lbWGB).
Hoewel onder de oude gelijke-behandelingswetgeving nog te
twisten viel over de vraag of voorkeursbeleid bij de beloning
geoorloofd was, laat de huidige WGB geen twijfel toe. De be-
palingen omtrent gelijk loon zijn zodanig geformuleerd dat zij
handelen over de toepassing van art. 1637ij BW.
In de wetsgeschiedenis van de Wet gelijk loon (WGL) is over
voorkeursbeleid niets te vinden. Men heeft daar kennelijk in het
geheel niet aan gedacht. Bij de totstandkoming van de WGB en
van de Reparatiewet GB is wel over voorkeursbeleid gesproken,
maar daarbij is de beloning niet betrokken. De wet laat voor-
keursbeleid uitdrukkelijk toe en er is geen enkele aanwijzing dat
de wetgever een uitzondering wilde niaken voor de beloning.
Dit betekent uiteraard evenmin dat zo'n beleid op voorhand is
toegestaan. Het kan worden getoetst aan dezelfde maatstaven
als andere vornien van voorkeursbeleid.
In uitspraken over gelijke behandeling (zowel van de rechter als
van de diverse Commissies gelijke behandeling) heb ik geen
voorbeelden kunnen aantreffen van voorkeursbeleid ten aanzien
van de primaire arbeidsvoorwaarden. Wel acht de huidige CGB
het ter beschikking stellen van faciliteiten voor kinderopvang
aan uitsluitend vrouwelijke werknemers onder omstandigheden
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aanvaardbaar. Het gaat liier wenswaai um ccu ^Luiiuauv ^
beidsvoorwaarde, maar toch een die dicht in de buurt van belo-
ning komt . Op de daarbij gestelde voorwaarden zal in par. 4
nader worden ingegaan.
• Condusie
Voorkeursbeleid bij de beloning is door de Nederlandse wet-
gever niet categorisch verboden.
: Toelaatbaarheid naar communautair recht
EEG-Verdrag
Artikel 119 EEG-Verdrag (daterend uit 1957) schrijft toepassing
van het beginsel van gelijke beloning voor mannelijke en vrou-
welijke werknemers voor gelijke arbeid voor. Het artikel
spreekt niet over voorkeursbeleid. Dat is ook niet verwonder-
lijk, onidat het destijds niet in de eerste plaats een emancipatoire
doelstelling had. Het voorkomen van verstoring van concurren-
tieverhoudingen stond voorop18. Niettemin werd het artikel bij
wijze van compromis opgenomen in het hoofdstuk over het
sociaal beleid en is het later ook in die richting verder ont-
wikkeld.
Richtlijnen
Ook in de ter voltooiing van de uitvoering van artikel 119 EEG-
Verdrag vastgestelde Richtlijn Gelijk Loon komt de niogelijk-
heid van voorkeursbeleid niet voor. Vernioedelijk was dit ook
niet aan de orde, aangezien men zieh vooral richtte op achter-
standen in de beloning en niet zozeer op achterstanden op de
arbeidsmarkt. Dit kan ook verklären waarom de niogelijkheid
van voorkeursbehandeling wel voorkomt in de Richtlijn inzake
de Gelijke behandeling in het arbeidsproces. Deze laatste Richt-
lijn bepaalt dat voorkeursbeleid mogelijk is ten aanzien van de
arbeidsvoorwaarden (art. 2, vierdelid). Onder arbeidsvoorwaar-
den valt ook de beloning te verstaan. Letterlijk biedt dit artikel-
lid de niogelijkheid van maatregelen die beogen te bevorderen
dat mannen en vrouwen gelijke kansen krijgen, in het bijzonder
door feitelijke ongelijkheden op te heffen, welke de kansen van
vrouwen op de desbetreffende gebieden nadelig bei'nvloeden.
Ten aanzien van de discrepantie tussen de Richtlijn Gelijk Loon
en de Richtlijn Gelijke behandeling op het punt van voorkeurs-
beleid kan formeel worden geredeneerd dat de mogelijkheid
van voorkeursbeleid in artikel 119 EEG-Verdrag en de Richtlijn
Gelijk Loon niet wordt genoemd en dat daarom een voorkeurs-
beleid bij de beloning niet mogelijk zou zijn. Daar Staat tegen-
over dat de Richtlijn Gelijke Behandeling die dit wel toelaat ook
betrekking heeft op de arbeidsvoorwaarden. Dit laatste lijkt
doorslaggevend, nu vermoedelijk pas bij de vaststelling van de
laatstgenoemde Richtlijn aan de mogelijkheid van voorkeurs-
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beleid is gedacht. Uit een oogpunt van eenheid van recht ligt
het ook meer voor de hand het uitgangspunt te hanteren dat de
mogelijkheid van voorkeursbeleid als zodanig onderdeel vormt
van het gelijke behandelingsbeginsel, ook wanneer dit niet met
zoveel woorden wordt vermeid. Het EG-Hof heeft zieh over de
mogelijkheid van voorkeursbeleid bij beloning nog niet uit-
gelaten.
Verdmg van Maastricht
Het Verdrag betreffende de Europese Unie (Verdrag van Maas-
tricht) opent uitdrukkelijk de mogelijkheid van voorkeurs-
behandeling bij de beloning. In het protoeol betreffende de
sociale politiek wordt verwezen naar de overeenkomst betref-
fende de sociale politiek tussen de Lid-Staten van de EG met
uitzondering van het Verenigd Koninkrijk. In artikel 6 van deze
overeenkomst is artikel 119 EEG-Verdrag (in geactualiseerde be-
76 woording) nog eens herhaald, maar is daaraan een derde lid toe-
gevoegd:
"Dit artikel belet niet dat een Lid-Staat maatregelen handhaaft
of aanneenit waarbij speeifieke voordelen worden ingesteld om
de uitoefening van een beroepsactiviteit door vrouwen te ver-
gemakkelijken of om nadelen in hun beroepsloopbaan te voor-
komen of te compenseren".
Hoewel dit artikel vooral schijnt te zijn geschreven met het oog
19 Sacha Prechai, Bommen op de pensioenleeftijd19, is het zo ruim geredigeerd dat het ook
mimen m Maastricht: v a n toepassing kan worden geacht op de beloning, zeker nu het
wijzigmg van art. 119 EEG, r σ σ r ο'
NJB 1992, bu. 349-354,351. in het desbetreffende artikel is opgenomen. Dit vormt een aan-
wijzing dat de mogelijkheid van voorkeursbehandeling bij belo-
ning niet moet worden uitgesloten.
Condusie
Ook het communautaire recht sluit een voorkeursbeleid bij de
beloning niet op voorhand uit.
4. Te stellen voorwaarden
Verschiliende criteria
De uitwerking in de Nederlandse wetgeving van de mogelijk-
heid van voorkeursbeleid is ruimer dan in de Richtlijn Gelijke
Behandeling in het arbeidsproces. Waar de Richtlijn een voor-
keursbeleid toelaat ter bevordering van "gelijke kansen", wordt
in de WGB slechts gesproken over het wegnemen van "feitelijke
ongelijkheden". De Nederlandse wet is dus meer georienteerd
2"vig. B.P. sioot, Positieve op achterstand dan op achterstelling20. Dit lijkt verdergaand.
HandSCNjvni989-rbizV55S m g e v a l v a n achterstelling moet men het maken van een verschil
aantonen, ten aanzien van een achterstand kan men zieh beper-
ken tot het resultaat.
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De tekst van art. b, dercle na uvereenüuiuH uij H L̂ ν^^» & v „ ^
Maastricht spreekt van "het instellen van specifieke voordelen
om beroepsactiviteit te vergemakkelijken of nadelen te voor-
komen of te compenseren". Deze tekst lijkt ruinier dan zowel
de Richtlijn (geen beperking tot het scheppen van gelijke kan-
sen) als de Nederlandse wet, nu gesproken wordt van specifieke
voordelen en het voorkomen en niet alleen het compenseren
van nadelen.
De door de CGB geformuleerde voorwaarden voor voorkeurs-
beleid bij werving, selectie en aanstelling21 kunnen ook worden
toegepast bij de beloning. In de eerste plaats moet sprake zijn
van een correcte vaststelling van de achterstand. Deze moet
concreet per functie plaats vinden. Daarnaast moet het beleid
tevoren worden aangekondigd: reeds bij de aanbieding van de
functie dient het beloningsverschil bekend te worden gemaakt.
Vervolgens geldt het evenredigheidsbeginsel22. Naarmate sprake
is van een grotere achterstand kan een groter en langduriger
beloningsverschil aanvaardbaar zijn.
De vierde eis is dat de niaatregel geschikt is voor het te bereiken
doel. Op deze eis komt bij de beloning mijns inziens de nadruk
te liggen. De weerstanden tegen een systematisch hogere belo-
ning voor gelijke prestaties zullen groot zijn. De Stelling van
Prechal dat voorkeursbehandeling bij beloning in het algemeen
"uit den boze" is gaat mij echter te ver. Haar argumentatie daar-
voor dat werkgevers dan geen vrouwen meer zouden aan-
nemen23 is niet erg sterk, aangezien voorkeursbeleid nu juist een
keuze is van de werkgever, of de cao-partijen.
Wel wijst zij terecht op de terughoudende interpretatie van
voorkeursbeleid in de jurisprudentie van het EG-Hof. Uitzon-
deringen op het beginsel van gelijke behandeling worden strikt
gemterpreteerd. De mogelijkheid van voorkeursbehandeling
heeft volgens het EG-Hof een welomschreven en beperkt doel:
zij wil maatregelen toelaten die weliswaar discriminerend lijken,
doch die in werkelijkheid feitelijke ongelijkheden beogen op te
heffeii of te verzachten, die in het sociale leven een realiteit kun-
nen zijn24. Een hoger loon lijkt in het algemeen daarvoor niet
het meest geschikte middel.
Conclusie
Voorkeursbehandeling moet voldoen aan de eisen van een cor-
recte vaststelling van de achterstand, voorafgaande aankondi-
ging, het evenredigheidsbeginsel en geschiktheid van de niaat-
regel. Met name de twee laatste eisen leveren de meeste pro-
blemen op.
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5. Enkele voorbeelden
Thans zullen tergedachtenbepaling
drie voorbeelden worden geanalyseerd.
Voorbeeld 1
De werkgever constateert dat vrouwen in zijn onderneming zijn
ondervertegenwoordigd, omdat zij veelal niet bereid zijn naar
zijn deel van het land te verhuizen in verband met hun
werkende partner. Hij besluit daaroni extra vergoeding van ver-
huiskosten te verstrekken aan in dienst tredende vrouwen om
. hun bereidheid daartoe te stimuleren.
Voorbeeld 2
De werkgever constateert dat vrouwen in het algemeen in het
arbeidsproces ondervertegenwoordigd zijn omdat zij de zorg
voor kinderen niet met hun werk kunnen combineren. Hij be-
78 sluit vrouwen met kinderen daarom een extra toelage uit te
keren als tegemoetkoming in de kosten van kinderopvang, die
zij zelf moeten organiseren.
Voorbeeld 3
De werkgever constateert dat vrouwen in zijn onderneming
ondervertegenwoordigd zijn in een bepaalde functie en besluit
daarom deze functie voor hen aantrekkelijker te maken door
deze voor vrouwen hoger te belonen. Mannen in dezelfde posi-
tie krijgen het voorheen gangbare salaris, omdat zij voldoende
beschikbaar zijn en de werkgever onvoldoende financiele mid-
delen heeft om aan iedereen een hoger salaris te betalen.
Correcte vaststelling achterstand
Aan de eis dat de achterstand concreet wordt vastgesteld per
functie ontbreekt het in de voorbeelden 1 en 2, In voorbeeld 2
wordt ook niet gekeken naar de achterstand binnen de eigen on-
derneming. De huidige CGB heeft zieh nog niet duidelijk uit-
gelaten over de vraag of dit een voorwaarde is. Met Cremers-
Hartman zou ik menen dat ook een ruiniere maatstaf - achter-
stand binnen de beroepsgroep als geheel- mag worden gehan-
25 E. Cremers-Hartman, t e e r d " ' .
Vrouwen bij voorkeur,
's-Gravenhage 1992, blz. 69-81.
Evenredigheidsbeginsel
Deze eis levert met name problemen op bij voorbeeld 3 waar
sprake is van een bevoordeling met een mogelijk onbeperkte
werkingsduur, zodat geen sprake meer is van een relatie tussen
de intensiteit van voorkeursbehandeling en de mate van achter-
stand.
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Geschiktheid
Bij voorbeeld 1 zou een ontheffing van de verhuisverplichting
een geschikter middel kunnen zijn om vrouwen te bewegen
: werk in een ander deel van het land te aanvaarden.
Bij voorbeeld 2 kan wel sprake zijn van een geschikt middel om
te voorkomen dat vrouwen stoppen met werken na het krijgen
van kinderen. Het geld moet dan wel daadwerkelijk aan kinde-
ropvang worden besteed. Door deze tegemoetkoming niet aan
mannen met kinderen te verstrekken kan de maatregel echter
ook een niet beoogde rolbevestigende werking hebben.
Voorbeeld 3 roept nog het meest de vraag op naar de geschikt-
heid van de maatregel. Aan een dergelijke maatregel zal eerst
een onderzoek ten grondslag moeten liggen naar de vraag
waarom de betrokken functie voor vrouwen minder aantrekke-
lijk is. De beloning lijkt niet het meest voor de hand te liggen.
Bepaalde functies worden eerder als typische mannenfuncties
79 gezien om traditionele redenen of omdat de werkomstandig-
, heden voor vrouwen niet aantrekkelijk zijn. In plaats van dit na-
deel door een hogere beloning af te kopen ligt het dan in de rede
om voorlichting te geven, respectievelijk de negatieve dmstan-
digheden te wijzigen. Wanneer de functie onvoldoende wordt
beloond dan dient dit ook voor mannen te worden opgeheven.
Bovendien beoogt voorkeursbehandeling naar haar aard tijdelijk
te zijn, totdat de feitelijke ongelijkheid is opgeheven. Van be-
lang is derhalve hoe lang het onderscheid in beloning effect
houdt. Wanneer het alleen gaat om het aanvangssalaris zou de
maatregel minder ingrijpend zijn, dan wanneer dit doorwerkt
gedurende de rest van het dienstverband.
; De gangbare beloningssystemen gaan echter uit van een voort-
durende inkomensstijging. Een teruggang is doorgaans juri-
disch in strijd met de rechtszekerheid (ambtenarenrecht) danwel
het contract of de cao (civiele arbeidsrecht). Stilstand in het in-
komen voor längere tijd is juridisch wel denkbaar, maar werkt
niet motiverend.
Minder ingrijpend en derhalve eerder aanvaardbaar zou het
• voorkeursbeleid zijn indien het effect niet op längere termijn
: doorwerkt. Een voorbeeld is de vergoeding van een aangepaste
opleiding om achterstanden in vooropleiding te compenseren.
Deze vorm van voorkeursbeleid is meer gericht op het weg-
nemen van ongelijkheid in kansen.
Een beloningsverschil bij de inschaling lijkt eerder aanvaardbaar
indien dit erop is gericht een concreet opgelopen achterstand te
compenseren. Dit kan het geval zijn als de betrokkene een aan-
tal jaren het arbeidsproces heeft verlaten om zieh te wijden aan
de zorg voor de kinderen. In feite wordt dan een compensatie
: gegeven voor een andersoortige ervaring.
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Door een dergelijke maatregel hebben de mannen en vrouwen
in dezelfde leeftijdscategorie een vergelijkbaar beloningsniveau,
hetgeen eerder aanvaardbaar zal worden geacht. Zo'n regeling
valt te vergelijken niet die van art. 42, vijfde lid WW, waarbij
voor de bepaling van de duur van de WW-uitkering eveneens
met dit aspect rekening wordt gehouden.
Conclusie
Een voorkeursbeleid bij beloning voldoet minder aan de voor-
waarden naarmate het zieh meer rieht op de primaire beloning
en een permanenter karakter heeft. In dat geval zal immers min-
der snel voldaan zijn aan zowel het evenredigheidsbeginsel als
de eis van geschiktheid van de maatregel.
6. Conclusie
De conclusie van deze notitie is dat voorkeursbeleid bij de belo-
80 ning niet a priori is uitgesloten. Het kan worden getoetst aan
dezelfde voorwaarden als andere vormen van voorkeursbeleid.
De aan voorkeursbeleid te stellen voorwaarden betreffen de cor-
recte vaststelling van de achterstand, voorafgaande aankondi-
ging, het evenredigheidsbeginsel en de geschiktheid van de
maatregel. Met name de twee laatste eisen breiigen mee dat
voorkeursbeleid bij de beloning als regel slechts betrekking zal
kunnen hebben op incidentele beloningsvoordeleii in de sfeer
van de seeundaire arbeidsvoorwaarden.
Maastricht, 14juli 1993
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